II. Freiheit zur gesamten Hand. Der Ursprung der
Grundrechte als Volksrechte

Begonnen hat die Geschichte der Grundrechte in Deutschland nicht im
Sinne eines Widerspruchs zum Reprisentationsmodell. Im Gegenteil: Die
Grundrechte, wie sie in die frithkonstitutionellen deutschen Verfassungen
Eingang fanden, wurden verstanden als integraler Bestandteil des Repra-
sentationsprinzips'3. Denn die Grundrechte (der Baiern, Badener, Wiirt-
temberger) statuierten keine einklagbaren Individualrechtspositionen. Sie
waren dafiir nicht gedacht und blieben folgerichtig ohne jeden prozessua-
len Unterbau zur individuellen Durchsetzung in einem Rechtsstreit des
Biirgers gegen den Staat. Entgegensetzung lag nicht in ihrem Sinn. Sie for-
mulierten Prinzipien der verfassungsmifligen Ordnung, an denen sich die
Gesetzgebung kiinftig zu orientieren hatte. Vor allem aber waren sie als
,» Volksrechte® konzipiert, deren Wahrung nach dem urspringlichen Bau-
plan der Verfassungen — im Sinne einer Freiheit zur gesamten Hand — voll-
standig in die Verantwortlichkeit der Volksvertretung durch die Stindever-
sammlung gegeben war. Diese war nur eingeschrinkt demokratisch kon-
stituiert und legitimiert, fufte namentlich nicht auf dem Grundsatz der
Volkssouveranitit. Da das Volk nach dem monarchischen Prinzip an der
Wahrnehmung der Staatsfunktionen, insbesondere der Gesetzgebung, nur
beteiligt war, wihrend die Souverdnitit weiterhin vollumfinglich bei der

13 Hierzu und zum folgenden Christoph Enders, Die Grundrechte der Deutschen —
Revolutionares Importgut oder nationale Selbstbehauptung?, in: Christoph
Enders/Michael Kahlo/Andreas Mosbacher (Hrsg.), Europa nach Napoléon, Pa-
derborn 2018, S. 137-159, 150 ff.
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Krone lag'4, sollte das Instrument der ,Ministeranklage“'> Defizite der
Machtposition des Volkes in einer reprasentativen Wahrnehmung seiner
Rechte ausgleichen oder doch minimieren'®.

Denn die - in zwei Kammern gegliederte — Stindeversammlung war
nicht nur berufen zur Beratung und Mitbestimmung tber die Gesetze!”,
welche Fragen des Eigentums und der Besteuerung zu regeln und iber-
haupt die Grenzen der Freiheitsausiibung zu bestimmen hatten!8. Sie war
zum Schutz der Verfassung und ganz besonders ihrer grundrechtlichen

14

15

16

17

18

12

Etwa nach der Formulierung in Titel II, §1 der Verfassung des Konigreichs
Bayern vom 26. Mai 1818: ,Der Konig ist das Oberhaupt des Staates, vereiniget in
sich alle Rechte der Staatsgewalt, und tbt sie unter den von IThm gegebenen in
der gegenwirtigen Verfassungs-Urkunde festgesetzten Bestimmungen aus...“
Dieses restaurative, der Lehre von der Volkssouveranitit entgegengesetzte Prinzip
wurde fir die Staaten des Deutschen Bundes mit Art. 57 der Wiener Schluffakte
(vom 15. Mai 1820) festgeschrieben; dazu Werner Frotscher/Bodo Pieroth, Verfas-
sungsgeschichte, 18. Aufl., Minchen 2019, Rn. 262; Dieter Grimm, Deutsche Ver-
fassungsgeschichte, 1776-1866, Frankfurt a.M. 1988, S. 114 f.; Michael Stolleis, Ge-
schichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 2: Staatsrechtslehre und Ver-
waltungswissenschaft 1800-1914, Miinchen 1992, S. 102 ff.

Zur Ministeranklage im Uberblick Georg Meyer/Gerbard Anschiitz, Lehrbuch des
deutschen Staatsrechts, 7. Aufl., Miinchen-Leipzig 1919, S. 801 ff.

Zur Problematik dieses unaufthebbaren Gegensatzes Friedrich Murbard, Art.
Staatsgerichtshof, in: Carl von Rotteck/Carl Theodor Welcker (Hrsg.), Staats-Le-
xikon, Bd. XII, 2. Aufl., Altona 1848, S. 322-341, 330 ff., 336.

Man orientierte sich an der franzosischen Charte Constitutionelle vom 4. Juni
1814, die im Geiste des monarchischen Prinzips die Souveranitatsrechte beim
Monarchen konzentriert sah und ein Gesetzesinitiativrecht des Parlaments aus-
schlof (Art. 16: ,Der Konig schligt das Gesetz vor.“ Art. 19: ,Die Kammern ha-
ben das Recht, den Kénig zu bitten, Gber irgend einen Gegenstand ein Gesetz
vorzuschlagen [...]“). Gleichsinnig etwa Tit. VII §19 der Verfassung des Konig-
reichs Bayern vom 26. Mai 1818; §67 Abs.1 der Verfassungsurkunde fiir das
Grofherzogtum Baden vom 22. August 1818; §§ 88, 124 der Verfassungsurkunde
far das Konigreich Wirttemberg vom 25. September 1819 (Mitwirkung — nur —
durch Einwilligung); ein Initiativrecht des Volkes galt danach als Ubergriff in die
nach dem monarchischen Prinzip umfassende Exekutivgewalt der Krone, vgl.
Kant, Metaphysik der Sitten (Fn. 3), Allgem. Anm. A, S. 441.

Zur Freiheits- und Eigentumsklausel vgl. den preufischen ,,Entwurf einer Verfas-
sung des zu errichtenden teutschen Staatenbundes®, vom Februar 1815, Johann
Ludwig Kliber (Hrsg.), Acten des Wiener Congresses in den Jahren 1814
und 1815, 1815 (Neudruck 1966), S. 18 ff., 44. Danach sollte sich die ,Wirksam-
keit der Landes-Reprasentanten® auf die Beratung tiber alle Gegenstinde der Ge-
setzgebung erstrecken, ,,welche die personlichen und Eigentumsrechte der Staats-
birger, mit Einschluff der Besteuerung betreffen“. Hier ist nur von Beratung die
Rede, die wenig spiter gegebenen frithkonstitutionellen Verfassungen statuieren
bereits ein echtes Mitbestimmungsrecht, kraft dessen die Einwilligung zum Ge-
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Freiheitsgewahr mit Beschwerde- und vor allem Anklagerechten ausgestat-
tet, um die Verfassungsverantwortlichkeit der monarchischen Regierung
einfordern, niher Verfassungsverletzungen riigen und im Wege der Minis-
teranklage vor einen Staatsgerichtshof bringen zu kénnen, der befugt war,
auf Amtsverlust und Unfahigkeit zur Bekleidung anderweitiger Amter zu
erkennen, gelegentlich auch dazu, sonstige Sanktionen (Verweise, Geld-
strafen) zu verhdngen!®. Von daher versteht sich, warum nach den preufi-
schen Entwiirfen fir eine ,,Verfassung des zu errichtenden deutschen Staa-
tenbundes® auf dem Wiener Kongre§ (1815) die Stinde das Recht ,der
Schiitzung und Vertretung [...] der durch (die Verfassung) [...] gesicher-
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setzesvorschlag verweigert werden kann: etwa Titel VII, § 2 Verfassung des Konig-
reichs Bayern. Spater tritt das positive Gesetzesinitiativrecht der Stindekammern
hinzu, etwa Art. 64 Abs. 1 der Preufischen Verfassung vom 31. Januar 1850.

Etwa Titel X §§4, 5, 6 der Verfassung des Konigreichs Bayern vom 26. Mai 1818;
§ 67 Verfassung des Groherzogtums Baden vom 22. August 1818; §§ 124, 195,
199 Verfassung des Konigreichs Wiirttemberg vom 25. September 1819; ferner
§§ 99, 126 lit.i der Verfassung des Deutschen Reichs vom 28. Mirz 1849; Art. 61
Abs. 1 der Preufischen Verfassung. Die Ministeranklage hatte nach ihrem Pro-
zelSgegenstand ,vorwiegend strafrechtlichen Charakter und erschien als aufSeror-
dentlicher Rechtsbehelf ,in den Formen eines Strafverfahrens®, Meyer/Anschiitz,
Lehrbuch des deutschen Staatsrechts (Fn. 15), S. 801, 802, vgl. ausdriicklich § 126
lit.i RV 1849; auch Thiring. StGH, JW 1931, S. 761, 762: ,,... bei der Entsch. tber
Ministeranklagen ... hat der StGH. Aufgaben und eine Stellung, die in rechtli-
cher Hinsicht denen der Straf- und Dienststrafgerichte vergleichbar sind“. Dem
Inhalt des Urteils nach lehnte sich das Verfahren an das Vorbild des Impeach-
ments nach der Verfassung der Vereinigten Staaten von Amerika vom 17. Sep-
tember 1787 an, vgl. Art. I Abschn. 3 §7, Meyer/Anschiitz, aaO, S. 802. Die Ge-
richtsbarkeit war jedoch — anders als nach dieser Verfassung dem Senat, vgl. Art. I
Abschn.2 §1 und §, Art. I Abschn. 3 § 1, 6 — nicht der Volksvertretung tbertra-
gen, sondern einem Staatsgerichtshof, dessen Funktion teils von der obersten In-
stanz der ordentlichen Gerichtsbarkeit wahrgenommen wurde (vgl. etwa § 100
der Verfassung Kurhessens vom 5. Januar 1831), der teils aber auch (§ 195 Verfas-
sung des Konigreichs Wiirttemberg; § 142 Verfassung des Konigreichs Sachsen)
institutionell eigenstindig und der als ,Schutzanstalt fiir die Rechte des Volks®
gedacht war, Murbard, Art. Staatsgerichtshof (Fn. 16), insb. S. 330 ff. (Zit. S. 336).
Kritik @bt das Lehrbuch des deutschen Staatsrechts von Meyer/Anschiitz (Fn. 15),
S. 802: Dem Schutz der verfassungsmafigen Individualrechte zu dienen sei — was
durchaus zutrifft — ,die Ministeranklage vollig ungeeignet; die Garantie fiir die
Aufrechterhaltung der Individualrechte vermag nur eine unabhingige Verwal-
tungsgerichtsbarkeit zu gewihren®. Diese Kritik verkennt indessen den konzep-
tionellen Unterschied zwischen einer reprasentativen Grundrechtswahrung zur
gesamten Hand auf Initiative der Volksvertretung und dem Modell des Individu-
alrechtsschutzes, wie es mit Einrichtung der Verwaltungsgerichtsbarkeit in der
zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts in den deutschen Staaten Einzug hielt.
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ten Rechte der Einzelnen® besitzen sollten?’, dass ihnen ,die Vertretung
der Verfassung und der aus ihr herfliefenden Rechte Einzelner“?! zuge-
dacht war. Die sichsische Verfassung aus dem Jahr 1831 formulierte den
Zusammenhang dann sehr deutlich: ,Die Stinde sind das gesetzmifige
Organ der Gesammtheit der Staatsbirger und Unterthanen und als solches
berufen, deren auf der Verfassung beruhende Rechte in dem durch selbige
bestimmte Verhaltnisse zu der Staatsregierung geltend zu machen [...]*
(§78). Sie haben darum, so hief es weiter (in §141) ,insbesondere auch
das Recht, die Vorstinde der Ministerien, welche sich einer Verletzung der
Verfassung schuldig machen, férmlich anzuklagen®. Die Grundrechte sta-
tuierten so nicht etwa subjektive Individualrechte; es war nur konsequent,
daf ein entsprechender Rechtsdurchsetzungsmechanismus fehlte?2. Die
Grundrechte zielten vielmehr, indem ihre Garantien zur gesamten Hand
wahrgenommen werden sollten, darauf ab, die Stellung des Einzelnen,
sein Freiheits- und Gleichheitsinteresse zum allgemeinen Anliegen zu ma-
chen, reprasentativ durchzusetzen, was allgemeine Geltung beanspruchen
konnte. In ihnen manifestierte sich ein Recht auf Allgemeinbeit des Indivi-
dualinteresses.

An dieser Grundvorstellung hat sich bis in die Weimarer Zeit wenig ge-
andert. Die demokratischen Defizite der Verfassungslage in Deutschland
wurden mit der Weimarer Verfassung vom 11. August 1919 beseitigt, die
in Art. 1 Abs. 2 WRYV den Grundsatz der Volkssouverinitit riickhaltlos an-
erkannte und das allgemeine und gleiche Wahlrecht einfiithrte. Aber es
blieb dabei, daf§ es Grundrechtsschutz im engeren Sinne eines aus den Ein-
zelgrundrechten abzuleitenden und als solchen gerichtlich durchsetzbaren
verfassungsrechtlichen Individualanspruchs nach allgemeiner Auffassung
nicht gab. Der Schutz der Verfassung und ihrer Rechtsgewahrleistungen
vor exekutiven Ubergriffen war ungeachtet der neu institutionalisierten
parlamentarischen Verantwortlichkeit der Regierung (Art. 54 WRYV) in
Fortsetzung dieser deutschen konstitutionellen Tradition als Recht zur ge-
samten Hand in die Hand des Parlaments gegeben, das die (verfassungs-)
rechtliche Ministerverantwortlichkeit klageweise geltend machen konnte
(Art. 59 WRV). Allerdings kommt, nach den einzelstaatlichen Anfingen in

20 Nach Kliber, Acten des Wiener Congresses (Fn. 18), S. 45.

21 Nach Kliber, Acten des Wiener Congresses (Fn. 18), S. 305.

22 So laflt etwa § 67 Abs. 2 Verfassung des GroSherzogtums Baden nur ,Beschwer-
den einzelner Staatsbirger” an die Kammern und diese nur unter sehr strengen
Kautelen zu. In der Sache handelt es sich um ein Petitionsrecht, vgl. zu diesem
Sprachgebrauch § 159 RV 1849: ,Bitten und Beschwerden®.
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der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts mittlerweile fest etabliert, der um-
fassende Individualrechtsschutz gegen hoheitliche Eingriffsmanahmen
vor den Verwaltungsgerichten erginzend hinzu. Als unmittelbar in der
Verfassung verankerte Anspriiche werden diese Anspriiche dennoch nicht
verstanden: Sie richten sich auf Unterlassung und Aufhebung gesetzwidri-
ger obrigkeitlicher Befehle. Ihre Basis bildet das an alle Behorden gerichte-
te ,Gebot stets und nur gesetzmissig zu handeln“?3. Die grundrechtlichen
Freiheiten sind insofern ,nur innerhalb der gesetzlichen Schranken aner-
kannt“*4, der Einzelne steht gar nicht in einem Verfassungsrechtsverhaltnis
zum Staat®. Individualrechtsschutz gegentiber dem Staat ist verwaltungs-
gerichtlicher Schutz, und dieser verwaltungsgerichtliche Schutz zielt auf
die Gesetzmafigkeit der Verwaltung auch insofern, als der Gesetzgeber, in-
dem er die Verwaltung ermichtigt, grundrechtliche Freiheit begrenzt, aus-
gestaltet, konkretisiert?®.

Daran indert wenig der Umstand, daf§ man die Grundrechte der Wei-
marer Verfassung nach ihrem unterschiedlichen ,,Wirkungsgrad zu klassi-
fizieren suchte, je nachdem, ob nur das verfassungsindernde Reichsgesetz
oder unmittelbar verfassungsrechtlich ermaichtigte Notmafnahmen
(Art. 48 Abs.2, 4 WRYV) Grundrechtsbeeintrichtigungen legitimieren
konnten, ob hierfiir bereits ein einfaches Reichsgesetz hinreichend, jedoch
auch erforderlich schien oder ob jedes beliebige (Landes-)Gesetz, nicht zu-
letzt die polizeirechtliche Generalermichtigung, Eingriffe zu rechtfertigen
vermochte?”. Dennoch markierte offenkundig nach allgemeiner Auffas-
sung die (jedenfalls: die formell verfassungsmafige) Ausgestaltung eines

23 Georg Jellinek, System der subjektiven offentlichen Rechte, 2. Aufl., Tubingen
1905, S. 105.

24 Jellinek, System (Fn. 23), S. 103.

25 Ernst Friesenhahn, Die Staatsgerichtsbarkeit, in: Gerhard Anschitz/Richard Tho-
ma (Hrsg.), Handbuch des Deutschen Staatsrechts, Bd. 2, Tibingen 1932, §98,
S.523-545, 538.

26 ,Verfassungsbeschwerde® nennt folglich Friesenhabn, Staatsgerichtsbarkeit
(Fn.25) ,ein besonderes, der Verwaltungsgerichtsbarkeit (!) zugehoriges Rechts-
mittel, S. 527.

27 Richard Thoma, Grundrechte und Polizeigewalt, in: Heinrich Triepel (Hrsg.), Ver-
waltungsrechtliche Abhandlungen. Festgabe zur Feier des finfzigjahrigen Beste-
hens des preuffischen Oberverwaltungsgerichts, Berlin 1924, S.183-223, 191;
ders., Die juristische Bedeutung der grundrechtlichen Sitze der Deutschen
Reichsverfassung im allgemeinen, in: Hans Carl Nipperdey (Hrsg.), Die Grund-
rechte und Grundpflichten der Reichsverfassung, Bd. 1, Berlin 1929, S.1-53,
33f.; Gerbard Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reichs vom 11. August
1919, 14. Aufl., Berlin 1933, S. 517 £, 519. So kam man vor allem zur ,grofere(n)
oder geringere(n) Moglichkeit polizeilicher Eingriffe und Beschrinkungen®, An-
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Grundrechts durch den Gesetzgeber als authentische Interpretation des
Grundrechts dessen normative Reichweite?®. Das kommt signifikant in der
Formel zum Ausdruck, die Notverordnungen des Reichsprasidenten nach
Art. 48 Abs.2 WRYV beigegeben wurde, wenn diese Grundrechte aufer
Kraft setzten: Dann hief es regelmifig, daff die Artikel 114 etc. (die ein-
schlagigen Grundrechtsartikel also), ,,bis auf weiteres aufer Kraft gesetzt®
seien. ,Es sind daher Beschrainkungen der personlichen Freiheit [...] (also
der einschligigen Freiheitsgewahrleistungen, C.E.) auch auflerhalb der
sonst hierfiir bestimmten gesetzlichen Grenzen zulissig.“?® AufSer Kraft ge-
setzt wurden damit weniger die Grundrechte als die gesetzlichen Bestim-
mungen zu ihrer Ausgestaltung und Begrenzung. Da nach dieser Vorstel-
lung die Ausgestaltung und Begrenzung durch den Gesetzgeber tber die
Reichweite der Grundrechtsgarantien entscheidet®, seine die Verwaltung
bindende Grundrechtskonkretisierung aber unter Beteiligung des Wahl-
volks zustande kommt, bleibt das reprasentative Moment auch im Indivi-
dualrechtsschutz wirksam. Der Schutz des individuellen Freiheits- und
Gleichheitsinteresses wird damit noch nach der Weimarer Reichsverfas-
sung insgesamt zunichst reprasentativ, iber das Parlament als Treuhander
eines allgemeinen Geltungsanspruchs jenes Individualinteresses bewirke.

schiitz, aa0, S. 517; vgl. Horst Dreier, Die Zwischenkriegszeit, in: Detlef Merten/
Hans-Jirgen Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Eu-
ropa, Bd. I, Heidelberg 2004, § 4, S. 153-200, Rn. 12 ff.

28 Albert Hensel, Die Rangordnung der Rechtsquellen insbesondere das Verhaltnis
von Reichs- und Landesgesetzgebung, in: Anschiitz/Thoma, Handbuch des Deut-
schen Staatsrechts, Bd. 2 (Fn. 25), § 84, S.313-329, 316 mit Fn. 2, kritisiert denn
auch Thomas Unterscheidung der Grundrechte nach ihrem Wirkungsgrad als
eine ,nur die formalen Rangordnungsunterschiede [...] erfassende(n) Vorbehalts-
theorie®.

29 Etwa §1 der VO des Reichsprisidenten zum Schutz von Volk und Staat vom
28. Februar 1933 (Reichstagsbrandverordnung); die Formulierung entsprach der
Staatspraxis.

30 Vgl. Christoph Enders, Die Freiheit des status subiectionis, in: Winfried Brugger/
Rolf Groschner/Oliver W. Lembcke (Hrsg.), Faktizitit und Normativitat, Tibin-
gen 2016, S. 109-124, 115 £.
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